A Fundamental Study of ‘Nuisance’ Doctrine in Japan (1) ーReconstructing \u27Nuisance\u27 Doctrine from Comparative Perspectivesー by 須加 憲子
309
論説
　　生活妨害法理に関する基礎的考察（1）
　　　　一アメリカニューサンス法を契機として
　　　　　生活妨害法理の再構成へ一
須加憲子
はじめに
第一章問題提起
第一節　本稿の目的
第二節　我が国における外国法の認識
第三節　損害賠償責任と差止責任の理論
第四節　小括
第二章　有用性衡量テストの発展過程
第一節　ニューサンス法発展前史
　第一款　ニューサンス法についての背景的知識
　第二款　コモン・ローの形成・訴訟方式（以上本号）
　第三款　産業化以前のアメリカ
第二節　自然権理論
第三章　有用性衡量テストの確立過程
第四章まとめ
おわりに
＊　本文及び注で文献を引用する際には原則として、編著者の姓（同姓の編著
者と区別するために名を付す場合もある）、発行年（連載の場合は初年のみ、
連載の号数）、頁数を表示する。判例及び文献については本稿末尾の引用文献
の欄を参照。我が国の雑誌の略語は法律編集者懇話会編「法律文献等の出典の
表示方法」〔2000年版〕の形式にしたがった。
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はじめに
　公害裁判が社会的に注目されるようになった契機は、昭和46年から48年
にかけて判決言渡がなされたイタイイタイ病事件、新潟・熊本両水俣事
件、四日市肺疾患事件の四大公害訴訟であった。当時から既に四半世紀が
経ち、その間に公害に関する理論構成もかなり発展した。それでも社会か
ら公害が消え去ることはなく、特に大規模訴訟の場合には被害者が満足の
いく救済を受けられる場合は少ない。これは、かつて平井教授が名付けた
ように政策志向型訴訟としての性格を持つものゆえ、多分に政策判断に左
右されるためと思われる。従って公害法理については、今日においてはど
のような救済が与えられるべきかという規範的判断を巡ってますます混迷
を深めているといえるだろう。また、今日では公害よりも「生活妨害」と
いう用語が民法において好んで用いられる場合がある。公害という用語が
ジャーナリスティックに過ぎるという観点もあるのだが、この用語法は今
日における公害が人間の生活を妨害するものであるという性質を直裁に反
映しているともいえるだろう。
　そしてこのような生活妨害の法理は、現在ではドイツ法を軸にフランス
法とアメリカ法の脚色を加えた上でまさに我が国独自の法理が出来上がっ
ている。かように発展してきた法理の進むべき道を示す指標の提供を本稿
では試みてみたいと思う。
　　第一章問題提起
一特殊＝日本的状況について一
　第一節　本稿の目的
本稿はいわゆる生活妨害の民事責任を取り上げる。ところで、今日この
テーマを特に論じる意義はどこにあるのだろうか。
環境破壊・近隣生活妨害をめぐる民事責任の問題は、従来不法行為法の
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　　　　　　　　　（1）土俵で議論されてきた。ここでいう不法行為法は、我妻民法学に一つの代
表例をみる古典的な西欧近代法パラダイムの中で構築されたもので、基本
的に広中教授の言う「財貨秩序」の維持・確保を目指すものであったとい
われる。しかしながら、現代社会においては高度経済成長の過程での国の
開発志向型の政策や、それに追随する地方公共団体の施策、企業の論理に
よって、生活環境が著しく悪化され、生命・身体、その他のさまざまな人
格的利益侵害の問題が社会構造上の大問題となり、古典的近代法パラダイ
ムにおいてあまり省みられなかった「人格秩序」とその内容である人格権
の保障が重要な法的課題になるに至っている。さらに、この人格秩序の周
辺をなす外郭秩序としての「生活利益秩序」の維持を指向することは、吉
田克己教授が述べるところによると、民法学に新たな問題を提示する「法
のフロンティア」である。この分野を考察することは、生活妨害の法理の
発展のみならず広く民法学の法理の再考へとつながるものとなると信じる
次第である。
　しかしながらそういえども、何故に冒頭のように四大公害訴訟以来の学
説の不発達を主張して、生活妨害法理の枠組みの再考を促さねばならない
のだろうか。
　まず昭和50年代になると大阪国際空港訴訟控訴審判決で、生命・身体以
外の従来不法行為法上保護されてきた人格的利益とは異なる、より法的利
益性の小さい利益（弱い人格的利益）に対し損害賠償請求を認め、さらに
空港騒音の差止（午後9時から翌朝午前7時までの航空機の離着陸の差止）の
　　　　　　　　　　　　　　　　（2）請求を認容する画期的判決が下された。この判決は、少なくとも生活妨害
の分野に限定していえば、原告・被告の調整の問題を、「原告の権利」対
「被告の権利」という構図において捉え直し、これまでの諸外国の法律を
模倣した理論を消化して新しい理論を構築する契機としての意味を持って
いたのではないかと考えている。
　こうしたことを考慮すると、四大公害訴訟までとそれ以降を区別して考
えた方が良いのではないかと思われる。また、大阪国際空港事件の一連の
　312　早法76巻2号（2000）
判決では採用されなかったが、環境権という新しい概念が強力に主張され
たことも区別をすべき一つの理由である。
　さて、ここまでで生活妨害を取り上げる理由と、着眼点の略説を終えた
ので具体的な検討に入りたいと思う。
　ここで、本稿では人の行為により悪化した環境によって他人の生命、健
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（3）康又は財産に被害が生じることを「生活妨害」と定義する。生活妨害を受
けているかあるいは受けるおそれのある者は加害者に対して一定の行為の
禁止や防止措置の実施を請求でき、また、生活妨害を受けた者は加害者に
対して金銭賠償を請求することができるとされている。前者は差止請求訴
訟であり、後者は損害賠償請求訴訟である。損害賠償責任の法律構成には
不法行為構成が用いられ、差止責任の法律構成は不法行為説と権利説とい
う大きな拮抗が理論上存する。しかしながら、今日では差止の民事的解決
の理論構成は出尽くし、結局多くの場合において法律構成は美的感覚の問
題とされたうえで、いずれの構成をとっても受忍限度論を用いる傾向があ
　　　　　　　　　（4）ると一般に指摘されている。しかし、本当にそのとおりなのだろうか。仮
にそうならば、なぜある特定の法律構成で理論上の合意に達し得ないのだ
ろうか。筆者は今日にまで続く錯綜の背景には、金銭賠償と差止による救
済はどのような関係にあるべきか、という基礎的考察が欠如しているので
　　　　　　　（5）はないかと考えている。
　そこで本稿においては、主として損害賠償責任の性質の再考を促すこと
で、生活妨害にっいての救済方法につき、従前の損害賠償責任と差止責任
との法律構成を違えて違法性を二重に評価する思考からの「発想の転換」
を導くことを第一の目的とし、ひとまずは生活妨害についての立法提案を
おこなったり、法律構成について特定の解釈方法を提唱することを直接の
　　　　　　　　　（6）目的とはしないこととする。従来、損害賠償責任と差止責任は別々の法律
構成として考察されてきたわけだが、この両者を統一的に把握する、すな
わち同じ法的救済のレベルの観点から取り扱うことはできないのであろう
か。本稿の課題はそのための「発想の転換」をおこなうことを目的とする
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　　　　　　　（7）基礎的なものである。そこで、次節以下ではどうしてこのように考えるに
至ったか及び考えねばならないかを概略しよう。
（1）　「不法行為法学を中心とした従来の民法学の法理に反省を・・」、吉田邦彦
　［1998a］208。
（2）大塚［1998］37－38。
（3）生活妨害と公害という用語について。私的救済における公害とは、例えば、環
境基本法（2条〉によると、「環境の保全上の支障のうち、事業活動その他の人の活
動に伴って生ずる相当範囲にわたる大気の汚染、水質の汚濁…　土壌の汚染、騒
音、振動、地盤沈下…　　及び悪臭によって、人の健康又は生活環境（人の生活に
密接な関係のある財産並びに人の生活に密接な関係のある動植物及びその生育環境
　を含む。…　）に係る被害が生ずることをいう」が、このほか同様の現象とし
　て、日照妨害、電波妨害、放射i生物質による環境汚染等の広い現象を含むものであ
　る。これに反して「公害」というと我が国においては四大公害訴訟のようにジャー
　ナリスティックなものを主として連想させる恐れがあることから、「生活妨害」と
　いう用語が用いられる場合もある。例えば大塚［1986］はこうした観点から生活妨
害を採用している。そこで本稿においても生活妨害という用語を用いることにす
　る。この概念はここに述べられる公害とほぼ同義である。なお、生活妨害という語
　は、nuisanceの邦語である。田中和夫［1949］412。
（4）公害全盛期の学説の到達点は澤井［1976］であり、近年の研究の詳細は大塚
　［1986］に収敏され七いるといえる。また人格権も環境権も個人主義的権利の延長
　であるという考えを採用すると、法律構成が美的感覚の間題になると指摘する見解
　がある。吉田邦彦［1998a］213。
（5）　さらに、筆者は現段階の議論では利益衡量論の枠内に止まっているため、後に
　その方法論的基礎を問いかける作業も行うべきではないかとも考えている。吉田邦
　彦［1998b（一）］186。
（6）　また、最近は淡路・寺西［1997］のように「公害・環境」として環境法に力点
　が置かれるが、本稿は敢えて民法の枠内の問題を扱う。
（7）私見とは異なる見地からだが、舟橋教授も従来の物権的請求権理論を批判され
　て発想の転換を行うことを提唱されている。これについては徳本教授の解説が詳し
　いので、それを引用しておこう。「舟橋先生は、物権的請求権も不法行為上の損害
賠償請求権と並ぶ一つの権利侵害の救済方法にほかならず、そして、後者が過去の
侵害に対する救済方法であるなら、前者、つまり物権的請求権は現在・将来の侵害
　に対する救済方法という点に特徴がある、またそうであるなら、過去の侵害に対す
　る救済方法としての不法行為上の保護が債権・人格権などに認められるとすれば、
　これらの権利の現在・将来の侵害に対して、その排除・予防・回復請求、つまり物
権的請求権的な保護の与えられるのは当然の理でもあるとして、その柔軟な拡張を
指向する物権的請求権の理論を提唱しておられるわけである」。舟橋［1985］11。
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　第二節　我が国における外国法の認識
　前節を受けて、本節以下では生活妨害について発想を変えるに至った理
由を検討することにしよう。ところで我が国の学説は、生活妨害の問題に
直面して以来、主にドイツ法、近年になってはアメリカ法を参考として解
　　　　　　　　　　　　　（8）決の糸口を見いだそうと努めてきた。したがって、まず最初に我が国の学
説が外国法をいかに理解してきたかを、本稿に必要な範囲で簡単に確認し
ておく必要があろう。
　（1）　ドイツ法的な相隣関係法規範と英米法的な不法行為法規範
　まず、我が国においては、既に明治以来の生活妨害に関する外国法研究
の膨大な蓄積がある。だが、確かに英米のニューサンスやドイツのイミッ
シオンに関する研究はかなり多く存在するのだが、澤井教授の一連の著作
が公にされるまでは外国法相互間ないし外国法と日本法との機能的比較は
　　　　　　　（9）行われてこなかった。そのような状況に鑑みて、澤井教授は『公害の私法
的研究』（1969年）と『公害差止の法理』（1976年）の中において、英米法
（特にアメリカ法）とドイツ法との比較研究に基づいて我が国の生活妨害に
ついての私法的救済に関する研究・提言をおこなったのである。ではこの
重要な著作（r公害の私法的研究』）において、澤井教授は各国の法律構成
についてどのように理解しているのであろうか。
　まず、ドイツのイミッシオン法理について言えば、イミッシオンは物権
法に位置を占め物権法的＝相隣関係的視点が支配していると分析し、ドイ
ツ法は第一次的に相隣法において差止と相当な補償を論じ、補充的に不法
行為賠償を問題とする、と理解する。これに対して、アメリカ法のニュー
サンス法理を眺め、ニューサンスは不法行為法に位置を占め効果は損害賠
償を基幹として構成される、とする。そして、イミッシオンが物権法上の
ものだから土地に結びつけられているのは当然であるが、ニューサンスは
不法行為であるのに、何故に人格権的構成をとらず、あえて土地利用に対
する侵害という、迂路ともいえる法律構成をとっているのかという疑問を
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も提示している。
　しかしながら、少なくともアメリカ法をこのように理解することに対し
ては、次のような誤りが含まれているおそれがあることを指摘出来るので
はないか。すなわち、ここにおいては、我が国の法学界にある古くからの
法解釈学方法に内在する欠陥、要するに非ドイツ法的な法体系をもドイツ
法的な体系化の対象としてしまうという誤りが犯されているのではないだ
ろうか。この点については第二章で明らかにしたい。
　さて我が国ではかねてより生活妨害法理をどう構成すべきか諸説紛糾し
ていたが、一般的帰着として次のように整理されるようである。「これま
で一般的には、ドイツ法的な物権法的考え方と、英米法的な不法行為法的
な考え方が、我が国でも対立してきたといってよいが、いずれもドイツ法
や英米法からヒントを得ている程度で、忠実にこれらを反映しているもの
ではない。概括的展望としていえば、差止についてはドイツ法的な相隣関
係を根拠とし、賠償については英米法的な不法行為を理由とする考え方が
多数を占めるといってよいだろう。この間にあって、賠償について相隣関
係における償金の考え方を取り入れる説、差止について不法行為による差
　　　　　　　　　　　　　　　　　（10）止請求権を認める説とが、からみあっている」。これも上述の『公害の私
法的研究』からの引用である。大阪弁護士会によって環境権が強力に主張
される以前の学説認識で少々古いが、現在でも判例によって環境権が承認
されていないのであるから、我が国の学説認識の基本分析として今なお十
分通用するであろう。つまり現在の考えにおいては、差止では相隣関係規
範、賠償では不法行為規範というように、妥当する規範がそれぞれに対し
て個別に割り当てられているのである。そしてさらに付言するならば、最
近では生活妨害で問題となる権利（被侵害利益）は物権というよりも人格
権であるという観念が非常に強くなる傾向にある。この人格権という概念
は損害賠償並びに差止の根拠としても用いられ得る概念として理解されて
いる。
　ところで、判例・学説においては生活妨害の差止をどのように構成すべ
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きかが中心的焦点となってきたため、生活妨害の全体的解決に関する法律
構成の観点から金銭賠償の法的構成及び金銭賠償責任の性質をどのように
捉えるべきかについては、一般不法行為法の問題と結論され注意が払われ
ていない。これが何の疑いなく一般不法行為法の分野に解消されてきてし
まったというところにも、実は生活妨害法理の問題があるのではないかと
筆者には思われる。そこで次節においてはその問題点を検討してみたいと
思う。
　（2）我が国における人格権構成の可能性
　上に略説した法律構成の流れの中で今日注目を集めているのが「人格
権」構成である。すなわち我が国では、生活妨害における被侵害利益を生
活利益と理解し、これを人格権ないし人格的利益の範囲で捉える考え方が
有力となっている。
　だが、上述の検討のようにとりわけ差止の場面で相隣的な土地利用の衝
突をめぐる紛争と捉えられていた生活妨害について、なぜ人格利益の侵害
という法性決定が許されるのであろうか。「人格権」は物権的構成の延長
線上に位置づけられるからだろうか。確かに日照や眺望についての権利
は、規定によって認められていないからこそ、「人格」という強い規範性
を持つ言葉に訴えかけて正当化されるようになった。しかしながら、生
命、身体等は「人格権」という、内容が十分明確でない概念によって正当
化する必要はないとも考えられる。これに対し、英米法にはそもそも人格
権という概念自体がないといわれているが、採光・日照に対するニューサ
　　　　　　　　　　　　　　　　　（11）ンスに関しても保護が与えられる可能性はある。
（8）例えば、ドイッ法的解釈は澤井教授や中山教授、アメリカ法的解釈はニューサ
ンス研究会が代表的であると思われる。
（9）機能的比較にっいては望月［1966］11以下、五十嵐［1968］31以下、星野
［1983］111以下を参照。
（10）澤井［1969］137。
（11）例えばGevertz［1977］を参照。
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第三節　損害賠償責任と差止責任の理論一その分離的な法律構成の発展一
　（1）第二節において確認したように生活妨害の救済は、アメリカ法にお
いては不法行為法の問題（特に後述のニューサンス）、ドイツ法においては
第一次的に民法上相隣関係の問題（906条、1004条）として扱われていた。
これに比して、我が国で被害者に民事上救済を与えるためには、基本的に
は物権法と不法行為法との二っの別個の規範に依存しなければならない。
　そこで本節においては、歴史的に我が国の生活妨害法理では法律構成の
上で差止請求権と損害賠償請求権とが（表面的には）分離されて発展して
きたという特殊＝日本的状況が存在している事情を確認しておきたいと思
う。以下ではこの二つの法律構成の発展を人格権にも着目しながら、本稿
にとって必要な範囲であらましを述べておくことにしよう。
　（2）まず、損害賠償請求権についてである。
1．権利濫用論から受忍限度論への流れ
　生活妨害の金銭賠償については、生活妨害を規律する法が欠敏している
ために、当初より当然のこととして一般不法行為法の枠内で考察されてき
た。
　周知のように、生活妨害の違法性判断形式であるいわゆる受忍限度論は
フランス流の権利濫用論を源流としている（言い換えれば受忍限度論は権利
　　　　　　（12〉濫用論から転換した）。すでに明治44年には鳩山博士が「工業会社の営業行
為に基く損害賠償請求権と不作為の請求権」という論文の中で次のような
判断を下している。
　「セメント製造営業の行為は夫れ自身に於て適法なる行為なれば通常の
場合に於ては不法行為とならず、唯其製造の方法等に於て適法行為の適当
なる範囲を越ゆる場合に於てのみ換言すれば四囲の住民に与ふる損害が善
良の風俗に反すと認むべき程度に達したる場合に於てのみ不法行為となり
損害賠償の責任を生ずるものと信ず」とした上で、善良の風俗に反するか
どうかは「之れ国民一般の観念を以て決すべき所にして暫く疑問として薙
に之を論ぜず」とし、生活妨害の民事責任が被害者利益の侵害の程度によ
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って決まり、また被害者側の事情と加害者側の事情とを相関的に考慮する
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（13）という利益衡量によるべきことを主張されている。
　生活妨害の民事責任という分野についていえば、権利濫用論は加害者の
権利の絶対的自由の思想（イミッシオン自由の原則）に対抗し、被害者が社
会的に受忍すべき限度を超えている被害を受けていること（濫用に当たる
こと）を主張・立証するならば、当該行為は例外的に違法となるとして被
害者の請求を可能とした構成であった。国家にとっては産業の発展が殖産
興業政策上の課題であり、この発展が生活妨害の防止のために妨げられる
ことになってはならないという思想に依拠すると、産業擁護のため加害者
の権利の自由が重視され、その権利の行使ならば他人の利益を侵害する結
果になっても許されるべきであると考えられる。権利濫用はこの考えを原
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（14）則にしながら、一定の場合には例外的に民事責任の成立を認める。大審院
は、信玄公旗掛松事件判決（大正8年）において不法行為の損害賠償責任
に関して、すなわち次のような内容の権利濫用論を述べている。
　権利の行使といえども、故意又は過失によって法律で認められた適当の
範囲を超越して失当な方法を行ったために他人の権利を侵害した場合は、
侵害の程度において不法行為が成立する。そのような権利の濫用は、その
行為が社会観念上被害者において認容すべからざるものと一般に認められ
る程度を越えたときに生まれる。権利の行使に当然に伴う煤煙の害を被害
者は原則として受忍すべきであるが、加害者が実施できる煤煙予防の方法
を施さなかったようなときに権利侵害が生じ、過失により不法行為が成立
する。
　この権利濫用論には、生活妨害の民事責任が認められるためには妨害が
「適当な範囲を越える」ものでなければならないとする、受忍限度論の原
　　　　　　（15）型が含まれている。
　ところで権利濫用という構成は、まず権利を絶対視する思想の衰微と、
そしてこちらがより大切だが不法行為における相関関係説の台頭とが相侯
って、次第に用いられなくなっていく。
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　まず、所有権等の権利は他人との関わりに関係なく絶対的に保護される
べきであるという思想が弱まっていき（内在的制約）、その結果として「権
利の内容」が他人の利益との衝突との関係で相対的に把握されるようにな
る。このような考え方は、ある場合においては被害者の権利の主張が抑制
される場合もあるというマイナスの効果を生じてしまったことは否めない
が、別の場合には加害者が権利の行使によって他人の利益を侵害すること
は許されないという被害者救済にとってプラスの判断を容易に導出できる
ようにした理論である。さらにこのような考えが進むと、そのような加害
行為のうちの一定の行為、例えば防止措置を講じないで工場から他人の財
産に有害な物質を排出する行為は、もはや権利の行使とは考えられないよ
うになり、その限りで加害行為が権利の行使であることを前提とする権利
の濫用という構成は不要となると思われる（権利否認論）。
　次に、末川・我妻博士を経て、709条の要件を構成する「権利侵害」と
は加害行為の違法性を意味するという違法性論が確立された。その違法性
決定の一応の準縄として我妻博士が主張した相関関係説によると、権利濫
用に相当する行為の違法性は、具体的な行為の具体的内容・性質をそのま
ま侵害行為の態容として考慮し、判断すれば足りるから、不法行為の要件
としては権利の濫用という構成は不要になる（加害者側の「権利」概念はバ
　　　　　　　　　　　　　（16）ックステージに引っ込むことになる）。この違法性論は、709条にいう「権
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（17）利」を民法起草者が比較的広いものと考えていたにもかかわらず、大審院
が大正3年の桃中軒雲右衛門事件判決で一旦これを厳格に限定する解釈を
し、ついで大正14年の大学湯事件判決で「不法行為による救済が必要な
（工8）
利益」という意昧に緩和したという発展を受けて、損害賠償責任を認める
場合を拡大するために構成されたものである。このような違法性の有無を
相関関係説は、被侵害利益の種類（物権、工業所有権、債権、営業権、人格
権等）と侵害行為の態容（刑罰法規違反、取締法規違反、公序良俗違反、権利
濫用）との相関関係で考察する。被侵害利益が強固なものであれば侵害行
為の不法性が小さくても加害に違法性があるが、被侵害利益があまり強固
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なものでない場合には侵害行為の不法性が大きくなければ加害に違法性が
ないと判断される。その結果、「権利侵害」がなくても加害行為に違法性
があると認めることが可能になり、加害者の故意または過失、その他の要
件も備われば不法行為が成立し損害賠償責任が発生する。
　このような相関関係説を生活妨害の民事責任の分野で具体化したものと
　　　　　　　　　　　　　　（19）して、受忍限度論が登場するに至った。ここでいう相関関係説を経て形成
された受忍限度論とは、責任が成立するためには受忍限度を越える侵害が
存在することに加えて、加害者に故意又は過失があったことが必要である
　　　　　　（20）とする見解を指す。
　そして1970年代になると大規模な企業活動よる公害（生活妨害）事件が
深刻になり、判例・学説の流れが企業活動の促進から一気に人間の基本生
活の保障・被害者救済の思想へと大きく動いた。ここで注目しておくべき
は、人格権の重要性が強く意識されたこと及び衡量因子からの社会的有用
性要件の排除が主張されたことである。
2．違法性段階説
　　　　　　　　　　　（21）　ところで、いわゆる違法性段階説は今日では差止責任の成立を否定する
ときに用いられることが多いために、この見解は差止責任が否定された場
合に一般的に非難される。しかしながら、実は損害賠償責任に関わる不法
行為についてこそ、重大な問題を包含していると言えよう。なぜならば、
一見すると709条による不法行為は原則として差止られるべき行為である
かのように思われるのであるが、生活妨害において違法性段階説を取る
と、損害を発生させ今後も損害を発生させる危険のあることがきわめて明
白であっても、それに対して損害賠償を条件として継続できる不法行為が
存在することを承認しなければならないからである。
　上に述べたように709条による不法行為が原則として差止られるべきで
あるとする考えをとる場合には、同条の不法行為責任成立の要件である違
法性が、差止責任の成立要件と全く同じであって、その評価の対象たる行
為が禁じられるべきものであることを意味すると解釈しなければなら
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（22）
ない。不法行為に関する違法性理論が確立した後も、末川博士は違法性を
　　　　　　　　　（23）そのように理解している。このような理論的前提のもとで損害賠償責任が
成立するが差止責任は成立しない場合を認めようとするならば、違法性を
責任の成立要件としない損害賠償責任を認めなければならなくなる。末
弘、末川博士らが主張した無過失責任たる「適法行為による不法行為」理
　　　　　　　　　　（24）論がまさにこれといえよう。
3．違法性段階説の成立要因
　それでは、同一の行為を同時に違法かつ適法と評価する（同一行為が二
重の性格を持つ）違法性段階説は、一般不法行為法において理論上の起源
を何処にもつのだろうか。違法性段階説の下地をなした我妻博士の違法性
理論はそもそも次のように考えていた。
　まず、我妻理論における不法行為法の制度目的を理解しておくことがそ
の違法性論を考察する上で有意義である。
　そもそも民法典が予定した不法行為責任制度は、私人の権利を保護する
機能を担い、この権利を侵害する行為者に行為によって生じた損害を賠償
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（25）させるとともに、個人の活動の自由を保障する機能を担うものであった。
しかるに、我妻博士は、この不法行為制度の指導原理が「個人の自由活動
の最小限度の制限たる思想から、人類社会に於ける損失の公平妥当なる分
配の思想へ」と推移したと認識する。潮見教授の解釈では、こう理解した
ことから責任成立要件の内包の変容と、過失責任原則に基礎づけられた賠
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（26）償責任とは異なる損失分配の構想が意識されるようになったことになる。
特に、法律の指導原理として社会協同生活の全体的向上を理想として掲
げ、不法行為制度をこの社会生活における損失の公平妥当なる分配を図る
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（27〉一制度として定位する見解を示したのである。
　かかる思想背景が我妻不法行為理論の屋台骨となっていると理解したと
ころで、次に具体的に我妻博士の見解をまとめてみる。
　我妻博士は次のごとく、差止られるべき行為に加えて継続することを許
されるべき行為も、少なくとも公害の損害賠償責任については709条の不
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法行為における違法性を充足して損害賠償責任の成立原因となることを認
　　（28）
めている（これから考察するように、一応違法性を充足させる理論を構築する
のだが本来の意味の違法性ではないことに注意）。
　すなわち、大阪アルカリ事件において、被告会社の工場から排出された
硫酸により被害を受けた農民が会社に対し損害賠償を請求しこれを認容し
た大阪控訴院の判決を、大審院が回避義務違反がないことから「過失な
し」として破棄、差戻したが、我妻博士はこれを批判して、前出の鳩山博
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（29）士の論文（1911年）に同調して次のような論法をとる。この場合には、被
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（30）告会社は損害を生ずることを知っていたのであって故意がある。ここで不
法行為責任の成立要件たる過失（または故意）は充足されることになるの
で、問題は客観的要件たる違法性の有無の問題にかかることになる。そし
て我妻博士は、企業の有する社会性、害毒の種類・程度、四囲の状況等に
より、「損害を墳補せざることが違法なりと判断せられる場合もあり得べ
きものと思ふ」と結論を下している。我妻理論が立脚する損害の公平なる
分配の思想からは行為が違法であることは不要となるのである。さらにこ
こで、博士は「企業の有する社会性」を挙げているが、本来相関関係説の
中になかったファクターが、いわば「侵害行為の態容」の中に紛れ込んで
いるわけであり、我妻理論を理解する上でこの点にも着目しておかねばな
らない。
　結局のところ、ここで述べた違法がいかなる意味で法に反するかという
と、生じた損害を賠償しないことが法に反するのであり、その関係で反射
として原因にあたる加害行為が違法と評価される、というように説明する
　　（31）のである。裏を返せば「適法行為による損害賠償」となり、「適法行為に
　　　　　　　　　　　　　　　　（32）よる不法行為」論と同一の結果を到達させる。
　このように「差止不可能な違法行為」という概念を認めると不法行為に
おける行為の違法性には「損害賠償が認められ差止可能なもの」と「損害
賠償は認められるが差止不可能なもの」との二種類の違法性が存在するこ
とになる。だが、不法行為法において理論上この二種類の違法性の有無が
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別々の基準によって決まるとすれば、差止責任と損害賠償責任の成立に差
があっても不当ではないことになる。
　再び我妻理論を振り返って見ると、我妻博士は相隣関係法理と同視して
「損害を損補することを条件としてその企業経営を許容し」として、大阪
アルカリ事件や発電用水路事件判決において差止請求を退けるべきとして
いる訳だが、これらの事例はいずれも違法性の拡張の事例ではなく権利侵
害（所有権侵害）の場合である。つまり原島教授によって指摘されている
　　　　　（33）ところであるが、ここにあるのは「適法行為による不法行為」という範疇
の帰結としての違法性段階説にほかならない。「適法行為による不法行為」
論で指摘されるように、相隣関係法規類似の特別規範を創造しているとい
えよう。これは前述した我妻教授の相関関係説の図式自体とも実質的に異
なったものとなっている。ここにおいては被侵害利益と相関関係に立つの
は、違法性の強弱を示す「侵害行為の態容」ではなく「侵害行為を禁遇す
　　　　　　　　　　　　　　　　　（34）ることにより生ずる社会的損失の種類と程度」とされている。すなわち
我々が今日問題としている受忍限度論と同じものである。結局のところ、
一方では適法な行為であっても被害者に賠償を付与しうることになるが、
他方では個人の利益において差止の可否の判断がもとめられているわけだ
が、差止の判決の効果は直接多くの市民の利益（社会的有用性）に影響す
るために、差止可否の判断には社会的有用性を勘酌して損害賠償しか認め
　　　　　　　　　　　（35）ないという道を開いたのである。
　こうした我妻教授の違法性論が相関関係説の核心として、後に不法行為
における受忍限度論へと引き継がれたのであった。そしてこの受忍限度論
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（36）を人格権と結びつけて提唱したのが加藤博士の『不法行為』である。すな
わち「ある面で適法とされる行為でも、不法行為としての面では違法性を
　　　　　　　　（37）帯びることがある」とし、生活妨害について「自己の支配する土地の外に
影響が及ぶならば、それは権利の行使の範囲内というべきではなく、た
だ、社会生活上受忍すべきだと考えられる範囲内では、他人の利益を侵害
しても違法性がないというにすぎない」として受忍限度論を生活妨害を支
324　早法76巻2号（2000）
配する規範として提示し、これによると権利濫用論よりは違法性の認定が
　　　　　　　　　　　　　（38）容易になると主張されたのである。そして、違法性の判断要素としての公
共性の項目のもとで、損害賠償においても公共性という要素を考慮に入れ
ることを肯定した上で「差止請求については、公共性ということが十分に
考慮され、公益的なものについては、被害が相当ひどくても、それをとめ
ることは公益の実現を妨げることになるから、差止請求は認められないこ
とになるであろう。しかし、その場合にも、損害賠償請求については、公
共性があっても一定限度をこえればやはり賠償すべきだということになる
から、差止はできないが、賠償で我慢すべきだということになるわけで
　（39〉
ある」とし、通常の賠償責任と対比するなら補償的な見解を述べている。
（12）　日照権についてではあるが、権利濫用論から受忍限度論への進展については、
澤井・潮海［1972］、また全体に関しては主に差止に関する論文ではあるが大塚
　［1986］を参照。
（13）　鳩山［1911］433－434。
（14）従って、加害者の責任を追及するにはその積極的な権利行使の濫用を問う必要
がある。
（15）大塚［1986（一）］460－461。
（16）従来の権利濫用論は不法行為の成立要件としては権利濫用の他に権利侵害を必
要としていたが、我妻博士は権利濫用論をもって行為の態容が公序良俗に反するが
故に違法となると解している。我妻［1937］144以下。
（17）　旧民法財産編370条がフランス民法1382条の強い影響を受けて「過失又ハ癬怠
二因リ他人二損害ヲ加ヘタル者」が損害賠償責任を負うと定めていたのに対し、民
法起草者は、責任の生じる場合が広くなりすぎるのを防ぐために「損害」を「権
利」にかえて「故意又ハ過失に因リテ他人ノ権利ヲ侵害シタル者」が責任を負うと
定めた。そこにいう「権利」は既成の権利に限るが、物権、債権等の財産権の他
に、生命、身体、自由、名誉も含む。詳細は平井［1971］356以下参照。
（18）判例の文言は「吾人ノ法律観念上其ノ侵害二対シ不法行為二基タ救済ヲ与フル
　コトヲ必要トスト思惟スルーノ利益ナルコトアルヘシ」となっている。
（19）　原島［1976］57，59。
（20）これに対し故意・過失と違法性を一元化して受忍限度を超えたら賠償または差
止を請求できるという説は新受忍限度論という、加藤編［1968］405（野村好弘
筆）、澤井［1996］122。
（21）　これは、既に生じた損害の填補を目的とする賠償違法と将来の損害の排除を目
的とする差止違法とでは違法性の程度が異なるとする考え方である。すなわち「被
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害が零のところから出発して、だんだん被害が大きくなってゆくと、それがある一
定の限度を超えたところから損害賠償が認められるが、差止請求が認められるの
は、それよりかなり高いところでどうしても止めなければ困るという場合に限られ
　ることになる」。澤井［1976］114。
（22）生命・身体という人格権に限定されてはいるが、古典的「権利」概念がもたら
す帰結について、吉田克己教授は示唆に富む次のような指摘をしている。　「権利と
　して法的保護を受けるということは、その利益に対する侵害行為があった場合に
は、そのこと自体で違法評価がなされ、差止請求が許容されるとともに、侵害者の
故意・過失を要件として、損害賠償請求権が付与されることを意味している」、と
述べた上で、公害問題という現代的問題においては、近代法パラダイムの意義が再
評価されるべきで、このような古典的な権利概念が適合的であるとされている（吉
　田克己［1998（14）］96）。
（23）末川［1951］においても、権利濫用をそれ自体許されない違法行為と解し、生
活妨害について権利濫用に含めてその停止が可能としている。
（24）幾代・徳本［1993］143、末川［1940］696以下、同［1941］754、末弘［1953
c］。
（25）我妻［1937］94－95、加藤［1974］7。
（26）潮見［1999］5。
（27）我妻［1937］95、潮見［1999］5。
（28）我妻［19371101。
（29）我妻［1937］104－105。
（30）　前提としてあるのは過失理論の結果回避可能性説ではなく予見可能性説であ
　る。
（31）後出第三章の第二次不法行為法リステイトメントの際の議論と比べられたい。
（32）我妻［1937］101。
（33）　原島［1976］79。
（34）我妻［1937］198。大塚教授が主張されている「差止によって加害者の犠牲に
　される利益と差止によって生ずる社会的・経済的利益の欠落による損失の和」とも
類似している。
（35）　これは被害者に対して、不法行為法に基づく損害賠償責任という制度を通じて
社会的損失分配の思想に基づいた「補償」を行っていると考えて良いのではない
　か。
（36）709条の被侵害利益を物権的なもの、債権的なもの、人格権的なものの三っに
分けているが、人格権的なものに対する侵害の項目中に生活妨害を位置づけてい
　る。加藤［1974］106以下。
（37）加藤［1974］39。
（38）幾代［1951］。権利濫用論によれば「その行為は原則として適法だが、それが
一定限度を超えれば」「違法性を帯びる」ことになるから、被害者の方で加害者の
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行為が権利濫用で違法性があるということを主張・立証しなければならないのに対
し、受忍限度論によると原則と例外が逆であって「ニューサンスによって他人に損
害を与えることは本来許されない違法行為」であることになり、「加害者の方で、
これは一定の受忍限度内のことで違法性がないということを主張・立証しなければ
賠償責任を負わされる」と考える。加藤編［1968］28、加藤［1974］126－127。
（39）加藤編［1968］32。
　（3）さて、今度は差止責任について見てみよう。
　この点、我妻博士は不法行為に基づく差止の余地を認めていると指摘す
る見解もあるが（潮見［1999］487）、初期には物権的構成を用いるものが
多数を占めていた。
　今日では差止においても受忍限度論が用いられているが、そのアプロー
チは大きく二つに分けれられる。①差止の根拠として物権的請求権を物権
以外の権利へ類推するアプローチ（通説・判例）と、②差止の構成を保護
されるべき権利の種類ではなく、その他に見いだそうとするアプローチで
ある（物権的請求権の趣旨を現在・将来の侵害に対する救済方法として物権以
外の権利に広めるアプローチである〉。
　主流は第一のアプローチである。生活妨害は近隣の土地利用に対する侵
害という性質を持つことから差止請求権の手がかりは、まず物権的請求権
　　　　（40）に求められた。たとえば、加藤［1974］は、「侵害された権利や利益の種
類・性質によって、あるものは単に損害賠償しか認められないが、他のも
のは妨害排除まで認められる、という程度の差があってもよいのであっ
て、どこまでの救済を認めるかは、立法政策の問題である」とされ、権利
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（41）の種類によって与えられる救済を決定する姿勢をあらわしている。そもそ
も物権の支配領域への客観的に違法な侵害がなされた場合には、物権はこ
　　　　　　　　　　　　　　　（42）れを排除する権能を内在的に持っている。しかし、本来物権的請求権が認
められるはずの所有権侵害の事例において、社会的に重要な行為を継続さ
せるために、被害者側の権利濫用を根拠に妨害排除・予防が制限される判
例（発電用水路事件、宇奈月温泉事件）・学説が出現した。例えば我妻博士
は発電用水路事件判決を評して、「所有権侵害の違法性も相対的な価値判
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（43）断なることを示すものと謂わなければならない」とする。
　他方で、この物権に特有な請求権が何に由来するものなのかは不明確で
ある。しかし、物権の強い権利性（絶対権）にその根拠を求めることがで
きるとすれば、他の権利への類推が理論上可能となる。そこで、生活妨害
の問題で保護されるべき利益は物権的というよりむしろ人格権的なものと
して把握すべきであるとして、物権類似の強い権利性を持った人格権に基
　　　　　　　　　　　　　　　　（44）づく差止請求権が主張されることになった。この点について例えば、澤井
教授は差止請求権が不法行為の救済とは異なることを認めた上で、これが
物権的請求権に近いものとして、さらに人格権にも拡張すればよいとして
いる。もちろん差止の可否は利益衡量を前提としている。原島教授は人格
的な利益は権利の上位に位置するものだから、当然に差止が認められると
（45）
する。
　そして通説では、本来損害賠償責任で用いられるはずだった社会的有用
性のファクターを伴った受忍限度論が差止責任の判断枠組みとして導入さ
れている。この前提のもとで受忍限度論が差止責任に用いられる場合、受
忍限度を越えるだけで責任が成立することになる。なぜならば、差止責任
は権利侵害（違法）があれば成立するはずであるが、受忍限度を越える侵
害がいわば権利侵害（違法）だからである。こうした法の軟化はさらに押
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（46）し進められて、差止請求権の不法行為論への解消まで主張されている。
　第二のアプローチにはまず末弘博士の考えがある。「物権的請求権理論
そのものを根本的に捨てて」、「いかなる権利の侵害についても妨害排除も
しくは妨害予防請求を許すことが、被害者の救済上必要であり、法律的正
義の見地からみて妥当なりと考えられるならば、ひろくこれを許すべきが
　　　　　　　（47）むしろ当然であ（る）」。この理論を発展させ「物権から出発せずに、物権
を含めてあらゆる法益の保護という観点から出発」するのが舟橋教授のア
プローチである。この立場ではあらゆる法益について救済を拡大するため
　　　　　　　　　　　　（48）必然的に相関的衡量が必要となる。また、「「社会的に是認された定型化さ
れた利益』には原則として不作為の訴えの保護が与えられる」とし、「違
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法な侵害のおそれがあることの他に、差止を認める必要性が利益衡量によ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（49）って判断されなければならない」とする見解もある。これらの学説は、権
利の性質や種類にとらわれないで差止を肯定しようとするところに意義が
あるが、差止の可否の判断に損害賠償とは別の利益衡量を要求する点では
第一のアプローチと同じである。従ってこの構成をとっても違法性の二重
判断を免れていないことに注目すべきである。
（40）　すなわち、侵害排除・予防請求という救済が、伝統的には物権の特質として、
つまり物権固有の性質であると考えられてきたことを意味する。舟橋［1960］101。
（41）加藤［1974］213－214。
（42）　これに対して不法行為法は通常、　「不法行為制度は、違法行為からすでに生じ
た損害の損補をさせるものであって、現になされている違法行為の停止（妨害排
除）ないし将来なされるべき違法行為の予防（妨害予防）の請求権は不法行為から
直接には発生しない」と考えられる。加藤［1974］213．
（43）　さらに、一般に被侵害利益としての物権に言及して、　「注意すべきは、所有権
　と錐もその内容は法律の理想によって決せられるものであるから、社会共同生活に
於て所有者の認容すべき範囲と認められる侵害は所有権の侵害として違法性を帯び
　ざることである。社会生活に普通な瓦斯・臭気・煤煙・熱・音響・振動等を隣地に
進入せしむることはこの意味に於いて違法性を帯びない」とされている。我妻
［1937］127－29。
（44）人格権あるいは人格的利益にっいては、差止による救済が認められるかどうか
は明らかではなかったが、今日では人格権が差止の根拠となることはほぼ確立して
いるとされている。淡路［1985（四）］20－21。
（45）
（46）
（47）
（48）
（49）
（4）
澤井［1969］146、原島［1979］275，294。
藤岡［1998］。
末弘［1939］212－213。
末弘［1953a］、同［1953b］、舟橋［1967］、同［1960］。
藤岡［1970］111－112。
以上のごとく、まず生活妨害の法理は損害賠償責任と差止責任とが
法律構成上分断された上に成り立っていると見ることができよっ（これを
複線構造と呼ぶことにする）。そして、澤井教授の『公害差止の法理』や大
塚教授の「生活妨害の差止に関する基礎的考察」等から見て、従来理論的
な重みが置かれているのは差止法理の問題である。
　だが、実はこのような損害賠償と差止との理論的断層を架橋するものが
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ある。それは判例の蓄積によって構成され、学説によって命名された違法
性に関する受忍限度論である。違法性段階説によりこの受忍限度論が
「量」の差としての機能を果たす限り、両者の違法性の連続性が保たれる。
仮に「量」の差として違法性に段階があると明言するならば、損害賠償は
一般的不法行為に解消され得ず補償的意味合いを帯びてくるのではないだ
ろうか。我妻博士や加藤博士らの見解を辿ると、そのような意図が伏在し
ていると思われる。
　第四節小括一検討の対象一
　前節までの受忍限度論を用いる生活妨害法理には次の問題点が含まれる
と考えられる。
　①差止請求権と損害賠償請求権を概念上分離し、二重に違法性判断をす
る必要があるか（複線構造の問題）。前節でみたように、通説と多くの判例
は、差止を認めるべきか否かの判断において権利侵害に加えて利益衡量を
　　　　　　　　　　（50）行うという方法を採っている。この構成は、まず権利や利益の侵害の有無
が判断され、差止が認められるためにはさらに利益衡量をして、先の権利
侵害が受忍限度を超えるかどうかの違法性判断をして、超えていると判断
される場合には差止が認められ、反対の場合には否定される、というもの
である。損害賠償や差止という法的救済からみるとき、差止では差止を認
める必要性についての利益衡量が違法性要件に加えてなされている。これ
は、差止を損害賠償と同レベルにおかないということである。だが、間題
は権利侵害があると判断されたら次に考えるのは防止のためにいかなる負
担をさせるか、つまり損害賠償と差止のいずれが適切な救済かの問題でな
いだろうか。②金銭的給付による救済は認められるが差止は認められない
という場合には、無過失責任に基づいた損害賠償（補償）ではなくて、あ
くまでも過失責任主義に基づいた違法行為に対する損害賠償を認めようと
する姿勢である（補償の問題）。そして、③損害賠償のみならず差止の根拠
として人格権構成が主張されるが、人格権はその範囲画定と同時にどのよ
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うな救済を要求すべき権利なのかが検討されていない（人格権の問題）。
　前述したごとく、本稿の目的は、そもそも損害賠償の持つ意味を再検討
することにより、我が国の生活妨害法理を再構成する一つの手がかりを得
ることにある。これは損害賠償責任と差止責任との関係はどうあるべき
か、という実質的な政策判断ないし価値判断を再検討することにもつなが
ろう。
　以上の問題意識ないし目的意識を持ちつつ、本稿では次の視点から考察
をすすめることにしよう。まず、生活妨害を支配する法は不動産保護法で
はないか検討する。なぜならば、従来ドイツ法的な相隣関係法理と比較す
ることで、我が国の法理が特殊＝不法行為法による救済という構成を用い
ている立場をとってきたからである。そこで、従来損害賠償責任が英米法
の不法行為的考えに基づいてきたことに鑑み、英米生活妨害法理の不動産
　　　　　　　　　　　　　　（51）保護法としての機能に着目してみたい。次にアメリカ法の理解には判例の
考察抜きには考えられないが、ともすると従来は十分になされてこなかっ
た。そこでアメリカ法を対象として権利を絶対的なものとみた場合と関係
的なものとみた場合との法律構成ないし理論構成の違いを検討する（いか
なる解決方法を用いているか、権利概念を前面に出すことで問題解決が図れる
か）。これを自然法の観点から考察し、権利構成に基づきながらも受忍限
度論類似の手法を用いていることを確認する。また、法実証主義が支配的
になった後には、有用性衡量テストを導入したリステイトメントを中心に
どのような場合に損害賠償が認められるべきであるとされたのかという側
　　　　　　（52）面をフォローする。そして、本稿の考察は最終的には日本の生活妨害規範
の再検討に向けられる。したがってアメリカ法の分析を行ったうえで、我
が国の生活妨害法理の再構成に向けた指針を提示したいと思う。
　以上前置きがやや長くなったが以下具体的な検討にはいる。
（50）加藤［1974］214。
（51）我が国が生活妨害の理論構成を行ってきた際に、アメリカ法をかなり取り入れ
てきた事実は周知のとおりである。例えば四大公害訴訟が提起された頃に「ニュー
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サンス研究会」が差止に関する英米法のニューサンス法の影響を受けた諸論稿を発
表し、それが『公害法の生成と展開』として出版されている。加藤編［1968］。
（52）公共性や有用性といった語に厳密な区別を設ける場合があるが、本稿ではこれ
らの語を民法で一般にいわれる広い意味での公共性という意味で用いていることを
断っておく。
第二章　有用性衡量テストの発展過程
　第一節　ニューサンス法発展前史
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（53）　第一款　ニューサンス法についての背景的知識
　（1）財産権についての覚書
　ニューサンス法の発展の検討の前にその保護対象であるpropertyにつ
いて若干触れておく必要があろう。propertyの訳については、これを財
産権（憲法29条参照）と訳すことは既に定着しているが、訳者によっては
　（54）　　（55）
所有権、財産権と適宜訳出される場合がある。本稿ではpropertyを財産
権と訳し、主たる内容として土地を念頭におくことにする。
　我が国では生活妨害の問題を取り上げるにあたって、不法行為法と物権
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（56〉法の関係は表裏の関係として扱われることがあるが、不法行為法と物権法
との関係をどのようにとらえるかに関しては、日米のアプローチに差が見
られる。大陸法系に属するわが国では周知のごとく故意・過失によって生
じた損害に対する責任を中心に不法行為法が形成され、絶対無制限の支配
権たる観念的所有権を中心とする物権的請求権と現実的占有の侵害に対す
る占有訴権は物権法の一部として扱われている。これに対して、通常英米
ではそもそも我が国のような物権・債権の峻別を知らないとされる。本稿
で対象とされる我が国の物権法に対応する法領域は、英米では「不法行為
法（law　of　torts（tort））」と「財産法（1aw　of　property）」とにわかれる。
前者では、物権の法的保護手段が取り扱われるのに対して、後者では諸物
権の内容と相互の関係および物権変動に関する法が取り扱われている。
　このような大陸法系諸法と英米法の相違には次の原因が考えられる。英
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米法は大陸法系諸法と異なり、その近代化の過程においてあくまで歴史的
伝統を固持した。財産法の分野においても、封建的土地保有関係を中心に
発展してきた法を判例拘束性の枠内で改良しつつ適宜自由な所有権を規制
する市民社会的財産法に変貌させていく方法に頼った。すなわち、判決を
中心に発達してきた英米法では、権利の存在は常に訴訟当事者間の具体的
な争いの解決という形でのみ理解され確認される。そして所有権という抽
象的概念の把握についても、これら具体的判例からの帰納的解釈によって
初めて可能とされたため、ごく最近になってようやく把握されるようにな
った。このため、大陸法系諸法が所有権という絶対的な既存概念から占有
という概念を演繹したのに対し、英米法においては占有という事実関係の
判例による確認の集積の上に、所有権という概念が帰納されたといわれて
（57）
いる。
　以上の如く、ニューサンスは大陸法系に属する我が国の法体系とは異な
り「不法行為法」のみならず「財産法」双方の領域で取り上げられる問題
　　　　　　　　　（58）であることに注意を要する。ところで我が国の今日の理論ではドイツ流の
「一般的人格権」概念を展開する傾向があり、積極的に生活妨害の差止を
物権そのものを根拠として法律構成しようとする立場は少ない。その理由
は、①生活妨害の本質は人間の生活に対する侵害なのに、土地利用の妨害
という法律構成をとることは被害の実質に適合しない、②物権を持たない
人間の救済がはかれない、③物権を根拠とする立場は自ら法的安定性のあ
ることを強調するが、これは法概念としての安定性であって、個別生活妨
害事件では利益衡量せざるをえない場合が多いから外延が必ずしも明確で
はない点は人格権と同様である、というところにある。
　しかし、我が国の物権、英米でいえば財産権は、ある意味においては人
間社会の成立と同時に成立したあらゆる権利の内で最も古くから認められ
　　　　　　　　　　　　　（59）ている最も自然な権利の一つである。英米の財産権の基礎となるJohn
　　　　　　　　　　　　　　　　　（60）Lockeの説く財産権はこのようなものである。このような視座からする
ξ、どうも金銭賠償においても差止においても被侵害利益を「物権」と捉
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える構成を敢えて避ける必然性は無いと考える余地も有りそうである。
（53）英米のニューサンス法に関連する邦文献については網羅的ではないが以下のよ
　うなものを参照した。ウィリアムズ，グランビル・ヘップル，B．A。著・飯田・堀
田訳［1983］生田［1975］、池田［1911］、大塚［1992a］［1992b］、加藤編
［1968］［1978］、河野［1965］、小林［1963］、澤井［1969a］、損害賠償制度研究会
　［1983］、田中和夫［1934］［1949］［1965］、谷口［1951］、時国［1966］、徳本
　［1978］、野上［1976］、道田［1972］［1973］、矢頭［1956］［1959］、ベイカー，J．
H．著・小山訳［1975］。
（54）
（55）
（56）
（57）
（58）
吉田邦彦［1996a］［1996b］。
森村［1995］。
原島［1976］、大塚［1986］。
小林［1963］40－41。
木下［1978］120－121、同［1988］26以下、別冊英米判例百選II私法［1978］
120、Smith［1917］384note1。英米法では、propertyとtorts（ないしtort）
両方の教科書でnuisanceの章が設けられているのが通常である。
（59）　Dillon［1895］11．
（60）Lockeの法思想がアメリカ法思想に強い影響を与えたことについては伊藤・
田島［1985］376－378参照。Lockeが『市民政府論（Two　Treaties　of　Govem－
ment）』のなかで財産（property）という言葉を用いるときに、単にPropertyと
いう言葉のみを使用する場合とlives、Iiberties、estatesを総称してPropertyと
いう場合がある。そして、かかる「財産」の内容としてLockeが後者の「財産」
　との関連で言及している箇所を検討すると、それは生命、身体、健康・活動、自
由、平和（平和的生活）、安全、宗教等であって、その広範な概念との関連性が指
摘されうる。第二章「自然状態」では、次の言及が見られる。「・・完全に自由な
状態であって、そこでは自然法の範囲内で、自らの適当と信ずるところにしたがっ
て、自分の行動を規律し、その財産と一身を処置することができ、他人の許可も、
他人の意志に依存することもいらないのである」。ここでは「財産」の内容として
人の行為、身体、所有物が、関連した形において並記されている。この場合は、
「財産」は人の行為、身体、所有物を処理する、という活動の自由として理解され
ることが出来る。同じく、この章の中で、「財産ゴが「自己の身体又は所有物」を
含むとともに、「他人の生命ないし生命の維持に役立つもの、他人の自由、健康、
肢体、もしくは財貨」との関連で言及されており、結局、人の身体及び物質の双方
の側面を包摂した形で把握される。
（2）プライベート・ニューサンスの意味
一般にニューサンスの観念はきわめて複雑で不明確なために、この用語
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（61）に厳密な定義を与えることはできないといわれている。今日の「nui一
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sance」という言葉は、語源的にはフランス語を経由して導入された
「nocumentum」というラテン語に由来する。これは、英語の10ss、dam・
　　　　　　　　　　　　　　　（62）age、detrimenteなどを意味するとされる。ニューサンス法は私的利益の
侵害に関する民事上のプライベート・ニューサンス（private　nuisance）
と、一般公衆の利益の侵害に関する刑事上のパブリック・ニューサンス
（public　nuisance）とに分かれる。本稿で扱う民事上のニューサンスの本質
は土地の利用と享受に対する侵害とされ、その態様は多岐にわたり、振動
や爆発による家屋の被害、農作物の殿損、河川の氾濫、治水面の上昇、河
川の汚濁等に基づく土地自体の物理的状態の侵害の時もあれば、不快な臭
気、煤煙ないしガス、騒音、光線ないし高熱、再三の電話によって惹起さ
れる住居の快適さや便利さの妨害の場合もあり、さらに売春宿が隣接して
いること、あるいは結核病院からの伝染の恐れに基づく心の平安の妨害の
　　　　　　　　　　　　　　（63）場合や将来の侵害の恐れの場合もある。
（61）矢頭教授はニューサンスの観念が不明確なのは次の二点に起因するという。す
なわち、ニューサンスの中に含まれる侵害が社会の発展にともなって変化し、その
保護法益が歴史的に流動してきたことによるものであって、ニューサンスという不
法行為類型の中に雑多な妨害行為が吸収されて、本来土地に関する権利の侵害と殆
ど共通点をもたないようなものまでもが取り込まれたこと、及びニューサンスとそ
れに隣接する諸種の不法行為との関係が不明確であること、とに原因があるとして
いる。矢頭［1956（一）］392、［1956（二）］137。
（62〉Prosser［1984］617．矢頭［1956］391は、injury、harm、amoyanceを意味
するとしている。
（63）Prosser［1984］616－620．徳本［1978］10－16。大塚［1986（六）］1266。
　　　　　　　　　　　　　　　　（64）　　第二款　コモン・ローの形成・訴訟方式一土地法に由来する起源につ
　　　　　いて一
　（1）英米の不法行為
　本款では簡潔にコモン・ローの形成を扱うが、英米ではかつては「不法
行為法」に関する制定法は存在せず、今日のニューサンスが含まれる「不
法行為法」の大部分が判例の集積から成り立っており、全て古い沿革の
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「訴訟方式（foms　of　action）」に根ざしている。英米法の不法行為法がこ
の訴訟方式を中心として発展してきた結果としてニューサンスは隣接する
諸種の不法行為と絡まり合い、現在でもそれらの不法行為とどのような点
で区別されるのかが不明確で、未だに「訴訟方式」の影響が強く残ってい
るといわれている。
　現代の不法行為法の大部分は、14世紀後半に発達し始めた特殊主張訴訟
（actiononthecase）から生じたものであるといわれる。だが、この特殊主
張訴訟の発達以前にコモン・ローは既にいくつかの訴訟方式を成立させて
いる。これらが現代の民事責任の類型の元となっており、ニューサンスも
この中に含まれていた。我が国ではニューサンス法は不法行為法に位置づ
けられると理解されているが、その不法行為法の起源は土地法（the　land
law）に遡る。これは一見奇妙に思われるかもしれないが、12、13世紀の
イングランドにおいて当時の社会が依拠していた不動産保有条件（ten－
ure）制度を反映するものであり、今日の我々の法と比較して特異なもの
と捉えるべきではない。すなわち、私的利益の侵害に対する保護手段とし
てのニューサンス法についてその源泉たる訴訟を辿ってみると、コモン・
ローが一つの法制度として確立した12世紀頃の土地法まで遡ることになる
　　　（65）
わけである。
（64）以下の記述は主としてFifoot［1965］、Prosser［1984］617－618、甲斐
［1967］、矢頭［1956］［1959］、ベイカー，」．H。著・小山訳［1975］に負う。特に、
Fifoot［1965］は、記述がコンパタトにまとめられ、かつGlanvil1、Bracton、判
例等の原文が掲載されているので有益である。なお、Glanvil1の書物については
G．Ha11による英訳（Glanvil1，R．［1993］）、BractonについてはThome，S．E。に
よる英訳（Bracton［1968］）を参照した。
（65）Fifoot［1965］3．
　（2）ニューサンス
1．基本的性質
　ニューサンスは土地の付随条件（the　incidents　of　property）と密接に関
わるものであり、自由土地保有者（freeholder）の権利に対する不法侵害
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（encroachment）であった。まさに前述のラテン語名一nocumentum一は、
現実の占有侵奪ないしは暴力による侵害に至らない行為によって自由土地
保有者が被る損害という基本的性質を示している。従って不法行為法の歴
史は、自由土地保有者が自己の不動産権（estate）を保護あるいは回復す
るために利用しうる救済について述べるところから始めなければならな
い。
2．Writ　of　Right（単純封土権権利令状）
　ニューサンス（nocumentum）という言葉が文献上最初に登場したのは、
1187年頃の作のコモン・ローにつ）・ての最初の体系書、すなわちGlanvi11
の著書とされている『Tractatus　de　legibus　et　consuetudinibus　regni
　　　　　　　（66）Angliae』の中である。この書物では当時のコモン・ローの状態を反映し
て主に土地法（the　land　law）が対象とされている。
　当時、土地に対して単純不動産権（fee　simple）を有する者が土地の占
有（seisin）を侵奪された時にその占有を回復するために用いうる唯一の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（67〉救済手段は、Writ　of　Right（単純封土権権利令状）であった。この令状に
はBreve　derecto　tenendoとPraecipe　in　capiteの重要な二種類がある。
Breve　de　recto　tenendoは、争われている土地が王以外の者すなわち中間
領主から保有されているものである場合（中間領主から封を受けている場
合）に発せられた。Praecipe　in　capiteは、原告が直属受封者であり国王
が管轄権を持っている場合（国王から直接封を受けている場合）にその土地
の存する地方のシェリフに対して発せられた。だが、本来Breve　derecto
tenendoが適用されるべき事例にまでPraecipe　in　capiteが拡大され、ヘ
ンリーII世治世期に大部分の自由土地不動産（freehold　estate）に関する
訴訟が国王の裁判所に持ち込まれるようになった（Praecipequodreddat）。
このWrit　of　Rightは、所有権的訴権（proprietary）と呼1まれているが、
v・わゆる絶対的所有権たるdominiumを保護するローマ法の所有物返還
請求権（rei　vindicatio）とは異なり、裁判手続で決せられるのは原告被告
のどちらが相対的に優位な権利（better　right）を有するかの問題であると
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される。さらに、Writ　of　Rightはその形式だけでなく射程においても変
化に富んでおり、自由土地保有権（freehold）自体に限らず、それがなけ
れば当該不動産が無益（steri1）となる恐れのある従たる権利（the　appur一
　　　　　　　　　　　　　　　　　（68）tenances）について主張するのにも用いられた。
3．Assize　of　N’ovel　Disseisin（新侵奪不動産占有回復訴訟）
　次に、ヘンリーII世治世期にpossessory　assizeと総称される一連の新
しい訴権が創設された。これが占有的（possessory）と称されるのは、先
のWrit　of　Rightが権利を保護する所有権的訴権といわれるのに対して、
現在の占有（seisin）を保護するからである。このpossessory　assizeの一
つに、最近に侵奪された不動産の占有を回復するための訴訟のAssize　of
Novel　Disseisin（新侵奪不動産占有回復訴訟）がある。これは、現にfree－
holdとして保有している土地の占有を不法にかつ判決によらずして侵奪
された人をして占有を回復せしめるものである。この令状にも多くの変種
があった。その系譜はローマ法の不動産占有回復特示命令（interdictum
mde　vi）にまでさかのぼることができるとされるが、その保護の態様、
したがって保護される実体（ローマ法の事実たる占有possessioとイギリス法
の占有という事実と権原が密接に結びついたseisin）を異にしており、この訴
権の中に見いだされるものはむしろゲルマン的制度であると説明されてい
る。そして、この訴訟において原告が勝訴すると占有を回復し損害賠償を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（69）得ることができた（したがってこの訴権は不法行為訴権の性質をも有する）。
4．Bracton
　このGlanvi11の書物から50年にわたっては、所有権的訴訟と占有権的
訴訟の双方の救済方法が自由に用いられていたといわれる。しかし今日の
ニューサンス法たる領域における試みの大部分はAssize　of　Novel　Dis一
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（70）sein（新侵奪不動産占有回復訴訟）を通じて行われた。13世紀初期において
はニューサンス判例はすでに珍しくはなかったとされるが、一般化の試み
はBractonによってなされた。BractonはNocumenta　infinita　smt（二
Nuisances　are　infinite）と認識した上で、①ニューサンスは、本質的に
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servitude（役権）に対する侵害であり、②ニューサンスが訴訟原因である
ためには、損害を惹起しかつ非難のために法が選んだ類型の侵害（iniur－
iosum）でなければならない、という一般命題を提示した。
　だが、かかる命題についてFifootはこう分析する。第一の命題は、現
代の法律家の誤解を招くものであると指摘されるおそれがある。なぜなら
ばservitude（役権）というローマ法の用語をイギリス法に取り入れたが、
それをローマの法律家が想定していなかった状況に適用したからである。
また、第二の命題一「権利侵害なき損害」という状態が生じる可能性が
ある　　は、しばしば矛盾を引き起こす。そしてBractonのニューサン
ス類型の例として、①厳格な意味での地役権（easements）及び採取権に
対する侵害、②競争市場間の競争及び③生活利益（amenity）に対する
（71）
侵害をあげて、彼のローマ法的servitude及びイギリス法的無体法定相続
財産と生活利益との不区別を説明し、これが19世紀まで払拭されない混乱
を引き起こし、その名残がいまだに現代法を混乱させているとする。だが
彼の言葉が不適当であったにせよ、ニューサンス法が土地法の一部分
（accessory）であることを明らかにしている。原告が土地を自由土地不動
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（72）産として占有していなければ、役権を取得しえないからである。
5．Assize　of　Nuisance（不法妨害除去令状）
　これは13世紀にAssize　of　Novel　Disseisinの補足的な救済方法として
現れた令状で、今日のニューサンス法の始まりとされる。このAssizeは
過去の権利侵害に対して原告に過去の損害賠償を回復させるだけではな
く、権利侵害を発生させたニューサンスを除き、その原因自体をも除去す
る有効な救済手段であった。古いAssizeと新しいAssizeのどちらを選ぶ
かは、侵害の場所で決まった。違法行為が原告の土地上で行われた場合に
は、Assize　of　Novel　Disseisinが妥当する。違法行為が被告の土地上で行
われた場合には占有侵奪（disseisin）がないので、Assize　of　Nuisanceが
妥当する。違法行為が両者の土地にまたがって行われた場合には厳密には
両方の救済を求め得るわけだが、Bractonは便宜さを理由としてAssize
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（73）of　Nuisanceによってのみ訴訟を提起することを認めている。この令状の
欠点は、救済される者が自由土地保有権者に限られること、ニューサンス
を発生させた妨害者に対してしか訴えを提起しえなかったことである。従
って、Statute　ofWestminster　II，c．24（1285年のウェストミンスター第2法
律の第24条）によって、後者の問題が解決されるまで、原告はWrit　of
quod　permittat　prostemere（ニューサンス除去令状）によって損害賠償を
回復しニューサンスを除去する方法に頼った。
6．Writ　of　Entry（不動産占有回復令状）
　所有権的訴訟（proprietaryaction）と占有訴訟（possessoryaction）との
中問に位置するものとして、12世紀から13世紀初めにかけてWrits　of
Entry（不動産占有回復令状）と呼ばれる新しい訴権が発達しつつあった。
これは前二者の欠陥を補うものである。この令状はPraecipe　in　capiteと
非常によく似ていたが、それと異なる点は、WritsofEntryの場合には原
告が土地を請求する原因が記載されているところである。この令状の特徴
をなす請求原因は被告の現に有している占有には最近の蝦疵が存在すると
いうことであった。毅疵が存在するということは被告は占有を有するのに
正当な権原を持たないことを意味するから、この令状にも多くの変種があ
（74）
った。
　更に1285年には、Quod　pemittatとAssize　of　Nuisanceの両方とも、
望ましい形で拡張された。訴訟原因が生じた後に関係する土地が譲渡され
た場合には、どちらの令状も利用できなかったのだが、Statute　of　West－
minster　II，c．24によって譲渡人とニューサンスを継続させた譲受人の両
方に対して訴訟を提起できることになり、この欠陥が補われたのである。
7．占有侵奪概念からの離脱
　上記の流れは一見すると占有侵奪（Disseisin）概念からの乖離に見える
が、それでもニューサンスは占有侵奪の文脈から積極的には離れなかっ
た。
　13世紀末期から14世紀初期にかけてはこれらのどの手段も有力ではなか
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　　　　　（75）ったようである。しかし14世紀半ば迄にはAssise　of　Nuisanceを用いる
のが裁判実務となり、訴訟の方式よりもむしろ訴訟の範囲（scope）に問
　　　　　　　　　　（76）題が集中されるようになった。っいに1359年の判例で（Y．B．Lib．Ass．32
Ed．IIL　p1．2．）：NuisanceとNovel　Disseisinの境界線を画するBractonの
　　　　　　　（77）テストは放棄された。こうした状況に対してFifootは、ニューサンスは
いまだに主として土地に対する侵害とされているが、今後はニューサンス
とは個々の違法行為（an　individual　wrong）であったとされるだろう、と
　　（78）
している。
　このように、初期のニューサンス法理は、封建的土地保有制度に根ざ
し、本来不動産権を保護する方法として機能していたことは明らかであ
る。しかし、上述の令状は次第に衰退し、次に述べる場合ニューサンス訴
訟に取って代わられることになるのである。
8．Action　on　the　case（特殊主張訴訟）Assize　of　Nuisanceと、Write
of　Rig五tあるいはWrits　of　Entryに由来するとされるQuod　pemittat
prostemereは適用が制限されかっ煩雑であったので、訴訟当事者は、当
時新たに発展していたAction　on　the　Caseに、土地に対する侵害の救済
を求めた。すなわち、16世紀頃までには、Assize　of　NuisanceやQuod
pemittat　prostemere令状が得られない場合やその他のコモン・ロー上
の救済方法が存在しない場合には、このニューサンス特殊主張訴訟
（Action　on　the　Case　for　Nuisance）を提起することが許されるようになっ
ていた。この令状による訴訟は、第一に手続が簡易であること、第二に当
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（79）事者が自由土地保有者に限定されないという長所を持っていた。こうして
17世紀初頭には訴訟当事者はこれら二種類の令状を選択することが可能と
なり、その後は特殊主張訴訟（Trespass　onthe　Case）が、通常の場合にニ
ューサンスに対する救済として確立したのである。だが残念なことに特殊
主張訴訟（Trespass　on　the　Case）にも不都合な点があった。それはAss－
ize　of　Nuisanceの場合にはその主たる目的が被告の妨害を止めさせるこ
とだったにもかかわらず付随的に損害賠償も認められていたのに対して、
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特殊主張訴訟（Trespass　ontheCase）は損害賠償による救済しか認められ
なかったことである。この難点が、コモン・ロー上の損害賠償救済、エク
イティ上の差止救済、という現代の複雑な形態を導いてしまったので
（80）
ある。
（66）Glanvi11は、コモン・ローの基礎を定めたヘンリー二世（在位1154－1189）治
世下に、シェリフ、巡察裁判官（justice　in　eyre）、司法長官（justiciar）を歴任し
　て法律家として活躍し、また、軍人また政治家としても国王を補佐した。彼が法律
家として名声を得ているため本書も彼の物とされているが、実際に彼が書いたかは
疑問視されている。本書も、単に彼が司法長官であったときに書かれたとのみ言っ
　ているにすぎない。現在では、この著書は彼の甥でその秘書をつとめ、後にカンタ
ベリーの大司教、大法官、司法長官となり、法律知識に秀でたHubert　Walterが
Glanvil1の同意を得てその監修のもとに書かれた物と推測されている。伊藤
　［1978］11－12、田中英夫［1980］68、Fifoot［1965］3note2。
（67）writ　ofrightは、領主の封建裁判所または王の裁判所において訴訟を開始せし
める王の訴訟開始令状（original　writ）の一種である。甲斐［1967］117、ベイカ
ー，」 ，H．著・小山訳［1975］137－138。
（68）Fifoot［1965］4、甲斐［1967］116－121。
（69）Fifoot［1965］4、甲斐［1967］12H27。
（70）　これらは便宜的に四項目に分類される。①農業等に関する完全な不動産占有侵
奪に至らない事案、②通行権に対する妨害の事案、③中世の経済の一要素としての
かつ収益性のある封建的独占としての水車に関する侵害事案、④開市特権侵害の事
案。Fifoot［1965］5－7．
（71）③は次のような内容で、Bractonのserv1tudeの曖昧さを示している。ある
servitudeが隣人による権利譲与（grant）によらずに法によってある土地に課さ
れ、そのことにより隣人を侵害するおそれのある行為を当該土地上で行うことを禁
止されるならば、そのような行為を隣人が許可しない限り、隣人の自由土地不動産
に対する有害なニューサンスとなりうる（例えば所有地の池の水位を上昇する、あ
　るいは隣人を害するような池を新たに造る行為）。このような隣人に相応しくない
行為はローマ法のservitudeやイギリス法の無体法定相続財産の侵害ではなく、土
地の所有に付随する通常の生活利益に対する侵害である。
（72）
（73）
（74）
（75）
Fifoot［1965］7－8．
矢頭［1956（二）］202。
Fifoot［1965］9－10．甲i斐i［1967］130－134。
例えば1293年の判例名のない事件（Y．B．20＆21Ed．1．（R．S．pp．414－419））
では、原告は被告に対して、一方で原告所有の3エーカーの土地を相当深く掘り下
げたため、原告が当該土地から得られる利益を失ったことを理由としてWrits　of
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Novel　Disseisinに基づき、他方で不法に溜め池を設けて原告の自由土地不動産に
ニューサンスによる加害を加えたことを理由としてWrit　of　Nuisanceに基づき訴
訟を提起した。これに対し被告側はWrits　of　Novel　Disseisinlこ基づくと原告は占
有侵奪されているが、Writ　of　Nuisanceに基づくと原告に占有があることになる
　という矛盾点を突いてきた。それに対し原告は二つの別々の不動産権に言及して、
この微妙な点を回避しようとした。また、1294年には競争市場の事例（Y．B．21＆
22Ed．1．（R　S．p．568））につきWrit　of　Nuisance、1303年には水車妨害の事例
　（Y．B。30＆31Ed．1．（R．S．p．404））にっきWrit　of　Nuisance、1313年には水
車に対する同様の侵害が再びAssizeによって救済された（Y．B．6＆7Ed．IL（S．
S。Vol．36，p．76））。そして1315年にはAss三zeは放牧入会権を主張するのに用いら
れた（Y．B．8Ed．IL（S．S．Vo1．41，p．1〉）。
（76）　Smetebom　v．Holt（1348）Y．B．HiL21Ed．III，f．2，pL5．，Fifoot［1965］22．
（77）水路の変更を理由とするAssize　of　Nuisanceについて、被告は訴えられた行
為が原告の自由土地不動産の上でなされたのでNuisanceではなくてNovel　Dis－
seisinが適切であると主張したが、この主張は斥けられた。
（78）Fifoot［1965111．
（79）矢頭［1956（二）］207－208。
（80）差止（injunction〉に関してエタイティ裁判所がニューサンスに対して管轄権
　を行使し始めたのはエリザベスー世（1558－1603）の時代であった。
　（3）小　　括
1．さて、ここで若干の確認を行っておこう。英米法の「ニューサンス
法」を我が国の法に引き直してみると、今日まで一般に強調されてきたの
とは異なって、単に「不法行為法」という分野のみに該当するのではない
ということに着目しなければならない。すなわち、本来我が国で言えば物
権にあたる領域をも守備範囲としてきたのあって、ドイツ法においてイミ
ッシオンが相隣関係法の枠内で処理されることが意図されていたように、
元来はニューサンス法は相隣関係法としての機能を有していたのである。
ニューサンス法を語る際には常にこのことを念頭に置いて検討しなければ
ならないと思われる。
2．ところで実際のニューサンス訴訟はいかなるものとなったであろう
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（81）か。17世紀の指導的判例、WilliamAldres’sCase（1610）を参照してみよ
う。
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　本件は、被告の豚小屋建築による採光権の妨害と悪臭に対して原告が訴
訟を提起した事件である。本件において判例は次の二大原則を確立した。
第一に、例えば光や健康によい空気等の「必要性の問題（matters　of
necessity）」に関係するならば、光りを遮る、また空気を汚染するという
原告の土地利用及び享受に対する侵害は訴訟を基礎づける（actionable）
が、それに対して例えば眺望（view）などのように「快楽の問題（things
of　delight）」については請求を基礎づけるには十分でない。第二に、抗弁
として被告の行為の有用性を考慮することを否定してラテン語の法諺
「sic　utere　tuo　ut　alienumnonlaedas（他人の物を傷つけぬように汝の物を使
　　　　　　　　　　　（82）用すべし。以下sicutereとする）に拠るという原則を確立した。本件は特
に採光権に関する判例であった。採光権に関する訴訟は意外に古く、すで
に1586年にBury　v．Pope事件が存在する。この判決では、たとえ30年あ
るいは40年間継続して享受されてきた採光権であっても、被告は適法に建
築したのであり原告が被告の土地近くに家を建てたのが愚行であるとさ
れ、法諺「Cujus　est　solum，ejus　est　summitas　usque　ad　coelum（土地所
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（83）有者の権利は地上天心に至る。以下Cujus　est　solumとする）」をあげている。
　ところでWilliam　Aldresys　Case半り決のmatters　of　necessityとthings
of　delightという分類は、我が法のいう積極的侵害と消極的侵害とは異質
のものであり、興味を引かれる。また、従来ニューサンス法を検討する際
には必ずといって良いほどsic　utereを引き合いに出してこれを前提した
うえで「侵害されうべき被害者の権利が問題の中心にすえられ検討さ
（84）
れる」とされ、行為者の負う配慮義務及び被害者の権利中心の観点から眺
　　　　（85）められてきた。しかしそうだとしても、本来原告と被告の不動産関係を規
律する規範であることから、加害者側の権利の自由領域にも厚い配慮がな
されていたのではないか、という疑問も抱かれる。実際、アメリカニュー
サンス法では、加害者側の権利に対する配慮が明確に利益衡量因子として
現れてくる。またこのこと関連して、本稿では検討する余裕はないが、例
えばCujus　est　solumがいかなる場合にどのような論法で用いられたか等
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の観点からニューサンス判決の中で果たした役割を考察することで何らか
の示唆を得られるかもしれない。
　では次に、飛躍的発展をする直前の19世紀初期のニューサンス法を概観
しよう。
　（81）ベイカー，J．H．著・小山訳［1975］416。
　（82）　この格言の引用は、1885年の法学協会の討論会（「討論筆記」［1986］）は別と
　　して、生活妨害の領域で筆者の調べた範囲においては鳩山［1911］の紹介が一番古
　　いo
　（83）　この法諺にはet　ad　inferos（地下地心におよぶ）が加えられる場合もある。
　　Wood［1893］127でも、この法諺がプライベート・ニューサンスの章の冒頭に掲
　　げられている。
　（84）好美［1960］36。
　（85）矢頭［1956（一）］379。
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　2号
　「今世紀におけるドイツ・イミシオーン法の発展（一）
　～（三）」民商74巻2号、4号、6号
　「ドイツ・イミッシオーン法の形成・発展および機能」私法39
　号
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　「物権的請求権理論の批判補説」法教68号
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　「公害の差止一日本と英米一河川と汚濁と法一」論叢90
　巻4、5、6号
　「イギリス、アメリカ」（公害の差止請求訴訟）比較34号
　「外国法研究における機能的方法」法時38巻12号
　『財産権の理論』
　「英米法におけるニューサンス研究への序説（一）（二）」早法
　31巻3・4号32巻1・2号
　「ブラッタストーンにおけるニューサンスの位置づけと類型
　（一）（二・完）」早法34巻3・4号［1959］、36巻1・2号［1960］
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